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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 09.12.1987

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei A*** & H*** Kies- und Betonwerk GesmbH, Unterthalheim 46,
4694 Ohlsdorf, vertreten durch Dr. Hanns Christian Baldinger, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei S***
StraBen- und Tiefbauunternehmung AG, Seilerstatte 18-20, 1010 Wien, vertreten durch Dr. Josef Olischar,
Rechtsanwalt in Wien, und den Nebenintervenienten auf Seiten der beklagten Partei R¥** (%%
(Bundesstral3enverwaltung), vertreten durch die Finanzprokuratur, Singerstrae 17-19, 1011 Wien, wegen S 2,585.675
s.A., infolge Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom
19. Janner 1987, GZ 4 R 248/86-49, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 30. Juni 1986, GZ 15 Cg 34/86-43, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit S 21.037,50 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens
(darin Umsatzsteuer von S 1.912,50, keine Barauslagen) binnen 14 Tagen bei Exekution zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin begehrte die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von S 2,585.675 s.A. im wesentlichen mit der
Begrindung, dal die Beklagte Auftragnehmerin der S*** L*** pheim

Bauvorhaben "B 312 LofererstraBe - Lofer Nord" gewesen sei und die Klagerin bei diesem Vorhaben als
Subunternehmer mit den Erdarbeiten beauftragt habe. In der Ausschreibung, die fur die Klagerin
Kalkulationsgrundlage gewesen sei, sei festgehalten, daf3 in "Lagen von mindestens 50 cm und darlber eingebaut
werden kann", womit etwa der Einbau von etwa 50 cm grof3en Steinen moglich gewesen ware. Tatsachlich habe sich
ergeben, dalR das Abtragungsmaterial weitgehend nicht einbaufahig gewesen sei. Es habe nur in maximalen Lagen von
30 cm eingebaut werden kdnnen und es seien Abtrocknungen erforderlich geworden. Dies habe fur die Klagerin
unvorhersehbare Erschwerungen mit sich gebracht, worauf sie im Zug der Arbeiten in laufender Korrespondenz
hingewiesen habe. Sie habe darauf verwiesen, daR die Beschaffenheit des Abtragmaterials durch zu hohen
Wassergehalt derart schlecht gewesen sei, dal ein Verdichten des Materials teilweise unmoglich gewesen sei. Ferner
habe sie darauf hingewiesen, dal? durch das schlechte Abtragmaterial Arbeiten mit den urspringlich zum Einsatz
gebrachten Maschinen unmoglich seien und von GroR- auf Kleingerate umdisponiert werden musse, wodurch
erhebliche zusatzliche Kosten entstiinden, die an die Beklagte weiterzuverrechnen sein wirden. Die Klagerin habe der
Beklagten mitgeteilt, daR Mehrkosten, die durch das stark durchnalte Material und das aulRerst beschwerliche
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Befahren der Dammschittung entstanden seien, ebenfalls der Beklagten verrechnet wurden. Die flr die Klagerin
aufgetretenen Erschwernisse seien derart gewesen, dal3 etwa die eingesetzten gelandegangigen Spezialfahrzeuge
teilweise mit Raupenfahrzeugen aus den Schuttflachen geschleppt werden muB3ten. Auch darauf habe die Klagerin die
Beklagte hingewiesen. Die Beklagte habe in Beantwortung der Schreiben der Klagerin laufend die Weiterarbeit urgiert.
Die Klagerin habe sich ungeachtet dieser Erschwernisse bereit erklart, die Baustelle fertigzustellen, sich jedoch
vorbehalten, die festgehaltenen Erschwernisse in der Schluf3rechnung in Rechnung zu stellen. Mit Schreiben vom 23.
August 1982 habe sie ihre Erschwernisanspriche in Hohe des eingeklagten Betrages bekanntgegeben und in Rechnung
gestellt. Seitens der Beklagten bzw. der Nebenintervenientin sei entgegen den Zielen und Vorstellungen der Klagerin,
einen den Verdichtungswerten entsprechenden Damm herzustellen, der Auftrag gegeben worden, nicht einbaufahiges
Material weiterhin einzubauen, und zwar unter Abanderung der urspringlichen Vorgaben der Verdichtungswerte.
Durch diesen einseitigen Abanderungsauftrag habe die Nebenintervenientin erst den Anspruch auf fortdauernde
Zufuhr jenes schlechten, an sich uneinbaubaren Materials ermdglicht, was zum Schadenseintritt bei der Klagerin
gefiihrt habe. Ihr sei auch ein Angebotsirrtum unterlaufen, der in der Annahme bestanden habe, einbaufahiges
Material vorzufinden bzw. nicht einbaufdhiges Material ausscheiden zu dirfen bzw. die veranschlagten Mengen
vorzufinden (ON 22).

In der Tagsatzung zur mundlichen Streitverhandlung vom 14. April 1986 (ON 41) brachte die Klagerin noch vor, der
Klagsanspruch sei auch deshalb berechtigt, weil das Verlangen der Beklagten auf Einbau des so schlechten Materials
far die Klagerin als Abgehen von der friheren jahrelangen Praxis der Beklagten in Zusammenarbeit mit der Klagerin
(auch bei 6ffentlichen Auftragen in Salzburg) vollig Gberraschend gekommen sei. Die Streitteile hatten den Teileinbau
des vorgefundenen Materials gegen zusatzliches Entgelt flr die zusatzlichen Erschwernisse ausdriicklich vereinbart.
Die Beklagte wendete im wesentlichen ein, daR sie die Zahlung von Mehrforderungen der Klagerin wegen der
ungunstigen Bodenbeschaffenheit jeweils unverziglich abgelehnt habe. Zwischen den Parteien sei ein pauschaler
Fixpreis vereinbart worden. Der Klagerin seien die geologischen Bodenverhaltnisse bekannt gewesen; sie kdnne sich
daher nicht auf Erschwernisse aus diesem Titel berufen. Die behaupteten Erschwernisse seien auch nicht durch die
Beschaffenheit des Abtragungsmaterials aufgetreten, sondern durch den Einsatz ungeeigneter Baumaschinen durch
die Klagerin. Die Beklagte sprach sich gegen die Zulassung der im Vorbringen der Klagerin in der Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung vom 14. April 1986 gelegenen Klagsanderung aus und wendete fur den Fall der
Zulassung Verjahrung ein (ON 41 S 198).

Das Erstgericht liel3 diese Klagsanderung zu und wies das Klagebegehren ab.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist unter anderem die Durchfiihrung von Erdarbeiten bei Straenbau-
und anderen Grof3projekten. Die Beklagte war Auftragnehmerin der S*** [*** beim Bauvorhaben "B 312 Loferer
StraBe - Lofer Nord" im Bundesland Salzburg. Mit Schreiben vom 30. November 1981 Ubertrug sie der Klagerin die
Ausfiihrung der Erdarbeiten in diesem Baulos als Subunternehmerin im wesentlichen zu folgenden Bedingungen:

"1.) Die Auftragssumme betragt einschliel3lich Mehrwertsteuer ca. S 5,300.000. ......

3.) Auszufuhren sind: Profilgerechter offener Abtrag, Ldésen, Laden und Verfuhren innerhalb des Bauloses,
profilgerechtes Einbauen inklusive Verdichten im Dammkdrper, seitliches Lagern von Abtragmaterial, Einbauen von
Ausscheidungsmaterial in beigestellten Deponien innerhalb des Bauloses, das Abtragen von leichtem und schwerem
Fels inklusive Zerkleinern mit den dafur erforderlichen Schutz- und SicherungsmaRnahmen bei den Sprengarbeiten.
Menge ca. 140.000 m3 a S 32 pro m3 fest. Inbegriffen im Einheitspreis sind weiters das Roden von Wurzelstdcken,
unabhangig vom Durchmesser, das Laden, Verfuhren und Einbauen auf Deponien innerhalb des Bauloses. Die
Abrechnung erfolgt im verdichteten Zustand nach den vom Auftraggeber, dem Amt der S*** L*** hestatigten

Malen.

4.) Wesentliche Bestandteile fUr die Erdarbeiten (Seite 20 bis 23, liegen in Kopie bei) sowie die rechtlichen
Vertragsbedingungen Ausgabe Dezember 1982 (RVS. 10.111 und 10.211).

5.) Der unter Punkt 3.) vereinbarte Einheitspreis ist ein Fixpreis und exklusive Mehrwertsteuer. Er beinhaltet
Baustelleneinrichtung und Raumung, sowie alle Unkosten, die bei der Arbeitsausfihrung anfallen. Dazu gehdren auch
Erschwernisse durch den &ffentlichen Verkehr, provisorische Wasserableitungen und die Durchfihrung von



Lastplattenversuchen. .....

9.) Wie aus dem Bautermin ersichtlich ist, sind die Arbeiten zum Grolteil wahrend der Wintersaison durchftihrbar und
sind alle daraus resultierenden Arbeitserschwernisse im Einheitspreis inbegriffen."

Als Teil des Werkvertrages ausdrucklich angefuhrt werden somit die "Besonderen Technischen Vertragsbedingungen"
des Amtes der S*** L*** (im folgenden als BTV bezeichnet, Beilage 2) sowie die "Rechtlichen Vertragsbedingungen"
(RVS, Ausgabe Dezember 1972, Beilage 1).

Unter Punkt 5.0303 2) der BTV wird das beim Abtrag und beim Aushub zu erwartende Material wie folgt beschrieben:

"Das beim Abtrag fur die An- und Einschnittsbéschungen beim Aushub der B 312 im Bauvorhaben anfallende Material
besteht aus Fels- und Bergsturzmassen sehr unterschiedlicher Zusammensetzung und Kérnung. Felstrimmer und -
blocke aus kompaktem Kalk mit einem Volumen von Stein- bis HausgréRBe schwimmen in einer Grundmasse aus
steinig-sandigem Schluff, der zum Teil zéh gelagert und zum Teil 6rtlich durch Hangwasser aufgeweicht ist".

Im Punkt 5.0307 der BTV wird hinsichtlich der geologischen Bodenverhaltnisse auf den Punkt 2.04 verwiesen, wo
folgende Angaben gemacht werden:

"Die gesamte Trasse liegt innerhalb einer grofRen Bergsturzmasse, welche gegen Ende der letzten Eiszeit zwischen
Lerchkogel und Gfollhérndl durch Abgleiten eines Paketes aus kompaktem Dachsteinkalk auf einer nach Osten
geneigten Gleitflache aus Kreidemergel entstanden ist, mit haushohen Kalkblécken in einem schluffig-sandigen
Bindemittel. Es wird daher der gesamte Abtrag wegen der extremen Kdrnungsunterschiede (Riesenbldcke, Steine, Kies,
Sand, Schluff, eventuell Ton) stark erschwert sein und Sprengarbeiten erforderlich werden".

Die RVS enthalten unter anderem folgende Bedingungen:
"1.12 Bei Widerspriichen im Vertrag gelten die Unterlagen in nachstehender Reihenfolge:
1.121 Die schriftliche Vereinbarung, durch die der Vertrag zustande gekommen ist (ONORM A 2050,4,72)....

1.132 Auch alle nachtréglichen Anderungen und Ergdnzungen des Bauvertrages bedirfen zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform..."

Die Beklagte teilte mit Fernschreiben vom 23. Janner 1982 der Klagerin mit, dal3 durchgefuhrte Lastplattenversuche
katastrophale Ergebnisse erbracht hatten und dal dies auf den Einsatz ungeeigneter Gerate durch die Klagerin
zurlckzufuhren sei und nicht auf die schlechte Qualitadt des Abtragsmaterials. Die Beklagte forderte den Einsatz
entsprechender Verdichtungsgerate und wies darauf hin, dal3 alle Kosten ihrer Versdumnis zu Lasten der Klagerin
gehen warden. Diese antwortete darauf mit Fernschreiben vom 25. Februar 1982, in dem sie die Auffassung vertrat,
dal? die Beschaffenheit des Abtragsmaterials wegen des hohen Wassergehaltes derart schlecht sei, dal3 eine
Verdichtung teilweise Uberhaupt unméglich sei. Punkt 3 dieses Fernschreibens lautet:

"Durch die erforderliche Umdisponierung von GroB- auf Kleingerate entstanden der Firma A*** & H*** zusatzliche
Kosten, die wir an die Firma S*** weiterverrechnen. Ferner behalt sich die Firma A*** & H*** vor, Mehrkosten, die
durch das zum Teil stark durchnaf3te Material und das sehr beschwerliche Befahren der Dammschuttung entstehen,
ebenfalls an die Firma S*** zu verrechnen."

Fir das Baulos "Lofer Nord" der B 312 war laut Planung ein Massenausgleich vorgesehen, das heil3t der Abtrag aus den
An- und Einschnitten sollte als Schuttmaterial fir die Damme verwendet werden. In den BTV wird das zu erwartende
Abtragsmaterial unter den Punkten 5.0303 und 2.04 charakterisiert. Erganzend zu dieser geologischen Beschreibung
hat der Bauherr den Aushub von Erkundungsschlitzen veranlal3t, um den anbietenden Firmen die Moglichkeit zu
geben, den Bodenuntergrund naher beurteilen zu kénnen. Vor dem VertragsabschluB zwischen den Streitteilen wurde
ihm Rahmen eines Augenscheines an Ort und Stelle eine Besichtigung dieser Schurflécher auch tatsachlich
vorgenommen. Die der Ausschreibung zugrundeliegende geologische Beschreibung des Abtragsmaterials war zwar
sehr allgemein gehalten, steht jedoch im Einklang mit den spéater vorgefundenen Bodenverhaltnissen. Nach den
vorliegenden bodenmechanischen Untersuchungen wurden in diesem Baulos vorwiegend zwei Arten von
Schiuttmaterial eingebaut, und zwar stark schluffiger sandiger Kies braun und stark schluffiger sandiger Kies blaugrau
bis grauschwarz. Beide Bdden weisen einen hohen Schluffanteil auf und kénnen nur dann ausreichend verdichtet
werden, wenn der Wassergehalt beim Einbau zwischen relativ engen Grenzen variiert.

Auf Grund der Ausschreibungstextierung mufte die Klagerin damit rechnen, daB in grolRerem Rahmen bindige Béden



anfallen werden, da diese Grundmasse des Abtragsmaterials dezidiert angefiihrt worden war. Erfahrungsgemall geht
bei dem beschriebenen Abtragsmaterial die im ungestorten Zustand zahe bis harte Konsistenz beim Aushub und
nachfolgenden Einbau sehr leicht in eine plastische Uber. Dieser Effekt trat auch beim klagsgegenstandlichen
Bauvorhaben ein und machte den Einsatz von Schwerfahrzeugen bei den Erdarbeiten auf Seiten der Klagerin
unmoglich.

Die Klagerin setzte die Beklagte von den aufgetretenen Problemen in Kenntnis. Von der Beklagten wurde daraufhin
eine Bodenuntersuchung veranla3t, die die schlechte Bodenqualitat bestatigte. Auf Grund dieses negativen
Gutachtens wurden zwischen den Streitteilen Gesprache Uber die Frage der Haftung flur etwaige Schaden bzw. tber
eine abgesonderte Honorierung der aufgetretenen Erschwernisse geflhrt. Bei den Gesprachen zwischen den
Streitteilen Uber die Anerkennung der Nachtragsforderung sagte die Beklagte lediglich diesbezlgliche Anfragen an den
Bauherrn zu; eine Zusage der Anerkennung erfolgte nicht.

Spater eingeholte Gutachten Uber die Einbaufahigkeit des anfallenden Abtragsmaterials waren unterschiedlich;
Uberwiegend wurde Einbaufdhigkeit konstatiert. Zwar ist das Schittmaterial aus bodenmechanischer Sicht als zu
einem relativ hohen Prozentsatz nur "bedingt einbaufahig" anzusehen, doch hat die Klagerin zunachst auch die
Moglichkeiten eines den unglnstigen Verhaltnissen angepalRten Erdbaues nicht ausgeschopft; die Kldgerin drohte mit
der Baueinstellung und forderte die Zufuhr von Fremdmaterial. Erst die vom Bauherrn getroffenen Anordnungen (zB
Umstellung von Grol3geraten auf Kleingerate, Einsatz von SchaffulRwalzen, Zerkleinerung und Einbau von Felsbrocken)
fihrten zu einer gewissen Verbesserung. Der Einbau des minderwertigen Schiuttmaterials fuhrte zwar zu einer
Reduzierung der erzielbaren Verdichtungswerte, doch wurde die Klagerin diesbezlglich von ihren
Gewabhrleistungsverpflichtungen entbunden.

Die obersten zwei Lagen des Dammes wurden mit zugefihrtem Material geschittet. Die dadurch verursachten
Mehrkosten wurden der Klagerin gesondert vergitet.

Die die Dammschuttung betreffenden Anordnungen des Bauherrn waren aus technischer Sicht richtig.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt im wesentlichen dahin, daR auf Grund der
Vertragsbedingungen (Punkt 5.0307 der BTV), die dem Werkvertrag zugrundelagen, Nachforderungen aus
Schwierigkeiten durch die Bodenverhdltnisse ausdricklich ausgeschlossen worden seien. Nur unvorhersehbare
Erschwernisse seien in diesem Bereich geeignet, berechtigte Nachforderungen zu begrinden. Auf Grund der
Ausschreibungstextierung, die das spater vorgefundene Bodenmaterial korrekt beschreibe, hatte die Klagerin mit den
tatsachlich aufgetretenen Schwierigkeiten beim Einbau des Abtragmaterials rechnen kénnen. Sie habe Uberdies
Gelegenheit gehabt, sich an Ort und Stelle genauere Aufschlisse Uber die Bodenverhaltnisse zu verschaffen. Da sie die
eher allgemeine Bodenbeschreibung bei der Auftragserteilung akzeptiert habe, habe sie mit einem entsprechend
hoheren Baugrundrisiko kalkulieren mussen. Die die Dammschuttung betreffenden Anordnungen des Bauherrn seien
aus technischer Sicht richtig gewesen und stellten keine rechtlich unzuléssige Leistungsédnderung oder Uberschreitung
des Weisungsrechtes des Auftraggebers dar, weshalb ein Nachforderungsanspruch nicht berechtigt sei. Durch die
Forderung, das qualitativ minderwertige Schuittmaterial einzubauen, seien zwar die urspringlich geforderten
Verdichtungswerte nicht erreicht worden, doch sei die Klagerin von der Haftung fur deren Einhaltung auch befreit
worden. Durch die Aufforderung der Beklagten an die Klagerin, die Arbeiten weiterzufihren, habe sie auch nicht
konkludent einen Nachforderungsanspruch der Klagerin anerkannt. Sie habe vielmehr von der Klagerin nur verlangt,
dald diese ihren Gbernommenen Verpflichtungen nachkomme.

Ein allfalliger Angebotsirrtum gehe im Sinne des Punktes 1.23 der RVS zu Lasten der Klagerin.

Eine schriftliche Vereinbarung Uber ein fir Mehrarbeiten zu leistendes Entgelt sei zwischen den Streitteilen nicht
getroffen worden; soweit sich der Anspruch der Klagerin auf eine ausdrickliche Vereinbarung stiitze, sei er Gberdies
verjahrt.

Der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung der Klagerin gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen
Urteil keine Folge. Das Berufungsgericht verneinte das Vorliegen von der Klagerin behaupteter Verfahrensmangel und
Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichtes.

Rechtlich fihrte es im wesentlichen aus, gemal Punkt 5 der vereinbarten Vertragsbedingungen laut Schreiben vom 30.
Dezember 1981 stelle die "Auftragssumme" von S 5,300.000 einen "Fixpreis" dar. Da dem zwischen den Parteien



geschlossenen Werkvertrag nicht ein Kostenvoranschlag mit Einzelleistungen und den dazu veranschlagten Preisen
zugrundegelegen, sondern nur ein "Pauschalpreis" vereinbart worden sei, sei die Klagerin grundsatzlich nicht
berechtigt, bei groReren als den vorgesehenen Auslagen und Arbeiten eine Erhéhung des Pauschalpreises zu fordern.
Pauschalpreiszusagen verpflichteten den Unternehmer von vornherein dazu, das Risiko héherer als der ursprunglich
kalkulierten Aufwendungen zu tragen. Durch den vereinbarten Pauschalpreis (Fixpreis) hatte das Abtragen und der
Einbau (inklusive des Verdichtens) des ausgehobenen Erdmaterials abgegolten werden sollen. Uber die Beschaffenheit
des Erdmaterials habe die Klagerin Bescheid gewuRt, weil die der Ausschreibung zugrundeliegende geologische
Beschreibung des Abtragungsmaterials zwar sehr allgemein gehalten gewesen, jeodoch im Einklang mit den
Bodenverhaltnissen gestanden sei. Die Klagerin habe auch damit rechnen mussen, daf3 in groRerem Rahmen bindige
Boden anfallen wirden, weil in der Ausschreibungstextierung diese Grundmasse dezidiert angefihrt worden sei.
Uberdies sei der Kligerin die Mdglichkeit geboten worden, an Hand von Erdaushebungen, die vom Bauherrn veranlalRt
worden seien, den Bodenuntergrund naher zu beurteilen. Da der zwischen den Streitteilen geschlossene Werkvertrag
nicht nur den Aushub, sondern auch den Einbau des Erdmaterials vorgesehen habe, ware es Sache der Klagerin
gewesen, bei Vereinbarung des Pauschalentgeltes auch allfallige Erschwernisse einzukalkulieren, die durch die
Verwendung eines zum Teil minder geeigneten Erdmaterials eintreten konnten. Soweit sich die Klagerin gegen die
Ausfiihrungen des Erstgerichtes wende, dall die Anordnungen des Bauherrn betreffend die Dammschittung aus
technischer Sicht richtig gewesen seien und keine unzuldssige Leistungsédnderung oder Uberschreitung des
Weisungsrechtes des Auftraggebers darstellten und die Klagerin vermeine, das Erstgericht hatte in diesem
Zusammenhang zu berucksichtigen gehabt, daR die Klagerin mit einem "Sparkonzept" des Auftraggebers und
entsprechenden Weisungen nicht rechnen hatte kdnnen, sei ihr nicht beizupflichten. Gehe man davon aus, daf3 der
zwischen den Streitteilen geschlossene Werkvertrag ausdricklich auch den Einbau des ausgehobenen Erdmaterials
vorgesehen habe, so habe die Klagerin sehr wohl damit rechnen mussen, daR der Auftraggeber in diesem Punkt auf
die Zuhaltung des Vertrages bestehen und nicht bereit sein werde, einer Erh6hung des vereinbarten Pauschalentgeltes
zuzustimmen, zumal die Beschaffenheit des zu verwendenden Erdmaterials aus der der Ausschreibung
zugrundeliegenden geologischen Beschreibung hervorgegangen und der Klagerin die Mdglichkeit geboten worden sei,
die Bodenbeschaffenheit an Hand von ausgehobenen Erkundungsschlitzen naher beurteilen zu kénnen.
BerUcksichtige man weiter, dal3 die Anordnungen des Bauherrn betreffend die Dammschittung technisch richtig
gewesen seien, kdnne nicht davon gesprochen werden, dall der Auftraggeber der Klagerin seine Anweisungen nach
Belieben erteilt habe und die Kldgerin mit derartigen Anweisungen nicht habe rechnen kénnen.

Worin eine IrrefUhrung der Klagerin gelegen sein solle, sei nicht erkennbar, zumal der Auftraggeber der Klagerin nur
auf die vertragsmalRig festgelegten Leistungen bestanden habe. Eine Vereinbarung zwischen den Streitteilen, wonach
die Klagerin berechtigt sein sollte, fur Mehrarbeiten ein hdheres als das vereinbarte Pauschalentgelt zu fordern, sei
nach den Feststellungen des Erstgerichtes nicht zustandegekommen. Die Zusage der Beklagten, wegen der
Nachtragsforderungen beim Bauherrn anzufragen, sei auch nicht als ein entsprechendes schlissiges Einverstandnis zu
werten. Diese Erklarung habe vielmehr von der Kldgerin nur dahin verstanden werden durfen, dal
Nachtragsforderungen von der Beklagten nur dann akzeptiert wirden, wenn sie ihrerseits vom Bauherrn eine
entsprechende zusatzliche Leistung erhalte. Der Bauherr sei jedoch nur bereit gewesen, die durch das Zufihren von
neuem Material hervorgerufenen Mehrkosten zu vergiten; in diesem Umfang sei die Klagerin auch gesondert entlohnt

worden.

Ob die von der Klagerin behauptete Vereinbarung eines zusatzlichen Entgelts fur die eingetretenen Erschwernisse in
der Tagsatzung vom 14. April 1986 eine Klagsanderung darstelle und der in diesem Zusammenhang erhobene
Verjahrungseinwand der Beklagten berechtigt sei, sei nicht naher zu prfen, weil die Kldgerin weder eine ausdruickliche
noch eine schlissige Zustimmung unter Beweis zu stellen vermocht habe.

Das Erstgericht habe demnach den festgestellten Sachverhalt auch rechtlich richtig beurteilt.

Gegen diese Entscheidung des Berufungsgerichtes richtet sich die Revision der Klagerin. Sie bekampft sie aus den
Revisionsgrinden der Aktenwidrigkeit und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag, das angefochtene
Urteil im Sinne der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise stellt sie einen Aufhebungsantrag.

Die Beklagte hat eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet, der Revision keine Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung



Die Revision ist nicht berechtigt.
Der Revisionsgrund der Aktenwidrigkeit liegt nicht vor, was nicht naher zu begriinden ist§ 510 Abs 3 ZPO).

In ihrer Rechtsruge versucht die Klagerin zunachst darzutun, dafl3 die BTV und die RVS nicht zum Inhalt des zwischen
ihr und der Beklagten geschlossenen Werkvertrages gemacht worden seien. Dem ist zu entgegnen, dal} im
Auftragsschreiben der Beklagten vom 30. November 1981 (Beilage B) in allerdings etwas verstimmelter Form auf
derartige Vertragsbedingungen hingewiesen wurde, die Klagerin dem nicht widersprach und im UGbrigen im Verfahren
erster Instanz gar nicht behauptete, daf3 ihr diese Allgemeinen Vertragsbedingungen nicht bekannt gewesen waren.
Zur Geltung nicht unublicher Geschaftsbedingungen, auf die ausdricklich hingewiesen wird, fur ein zwischen
Kaufleuten abgeschlossenes Rechtsgeschaft kann auf die in SZ 53/128 verdéffentlichte Entscheidung des Obersten
Gerichtshofes (mit weiteren Literatur- und Judikaturhinweisen) verwiesen werden. Im Ubrigen kommt es aber auf die
Losung dieser Frage im vorliegenden Fall gar nicht entscheidend an. Die Klagerin leitet ihre im vorliegenden
Rechtsstreit geltend gemachten Forderungen ja nicht daraus ab, dal? ihr infolge unvorhergesehener geologischer
Bodenverhaltnisse Mehrkosten entstanden waren (nur fur diesen Fall ist im Punkt 5.0307 der BTV eine ausdrickliche
Regelung enthalten, auf die schon das Erstgericht hingewiesen hat), sondern daraus, dal} sie von der Beklagten
(abweichend von dem zwischen den Streitteilen geschlossenen Werkvertrag) dazu veranlat worden ware,
minderwertiges und fur die Herstellung eines Dammes ungeeignetes Aushubmaterial in den Damm einzubauen und
dald sich daraus eine Erschwerung ihrer Arbeit ergeben habe, die sie zur Stellung der mit der Klage geltend gemachten
Nachforderung berechtige. Aus Punkt 3) des zwischen den Streitteilen geschlossenen Werkvertrages (Beilage B) ergibt
sich, dal es die Klagerin nach den Bestimmungen dieses Vertrages Ubernahm, gegen Zahlung eines Fixpreises von S 32
pro Kubikmeter Aushubmaterial abzutragen, es innerhalb des Bauloses zu verfihren und unter entsprechender
Verdichtung in den Dammkdrper einzubauen oder es, soweit es sich um Ausscheidungsmaterial handelt, in Deponien
innerhalb des Bauloses zu lagern. Die Frage, welches Material in den Dammkdrper einzubauen und welches Material
als Ausscheidungsmaterial in Deponien zu lagern war, wurde weder im Vertrag Beilage B noch in den erwahnten
Vertragsbedingungen ausdricklich geregelt.

Diesbezuglich ist die zwischen den Parteien geschlossene Vereinbarung im Sinne des8 914 ABGB nach den dort
aufgestellten Grundsatzen auszulegen. Es ist also die Absicht der Parteien zu erforschen und der Vertrag so zu
verstehen, wie es der Ubung des redlichen Verkehrs entspricht. Dabei ist unter der Absicht der Parteien nichts anderes
als der Geschaftszweck zu verstehen, den jeder der vertragschlieBenden Teile redlicherweise der Vereinbarung
unterstellen muBte (MietSlg. 34/14 mwN uva).

Zieht man nun in Betracht, daB der zwischen den Streitteilen geschlossene Werkvertrag die Durchfiihrung von
Erdarbeiten zur Herstellung eines StralBenbaues zum Gegenstand hatte, dann kann die Verpflichtung der Kldgerin zum
Einbau von (qualitativ nicht naher definierten) Aushubmaterial in die Dammschiittung nach der Ubung des redlichen
Verkehrs nur dahin verstanden werden, dal3 sie (gegen Zahlung des vereinbarten Fixpreises pro Kubikmeter) gehalten
war, anfallendes Aushubmaterial in die Dammschittung einzubauen, soweit es dafiir nach den anerkannten
Grundsatzen der Technik geeignet war. Nichts anderes hat aber nach den Feststellungen der Vorinstanzen die Beklagte
von der Klagerin verlangt und die Klagerin auch tatsachlich ausgefuhrt; soweit die Klagerin zusatzlich zum
urspringlichen Auftrag zur Zufuhr von Fremdmaterial verhalten wurde, wurde sie gesondert entlohnt. Die Kosten
aber, die der Klagerin durch die Einbringung von nach den Regeln der Technik geeignetem Aushubmaterial in die
Dammschuttung und seine Verdichtung entstanden, sind nach der im dargestellten Sinn auszulegenden Vereinbarung
der Parteien durch die Zahlung des vereinbarten Fixpreises pro Kubikmeter abgegolten.

Das Verlangen der Beklagten, das vorhandene Abraummaterial in einer den Regeln der Technik entsprechenden Weise
in den Dammkorper einzubauen, entsprach demnach den getroffenen vertraglichen Vereinbarungen und stellt
keineswegs im Sinne der Rechtsmittelausfihrungen der Klagerin eine Veranderung der Geschaftsgrundlagen dar.

Ein allfalliger Kalkulationsirrtum der Klagerin ware nur unter den Voraussetzungen des§ 871 ABGB beachtlich (SZ
37/143; Bl 1974, 144 ua). Dal3 diese vorgelegen waren, ergibt sich aus den Feststellungen der Vorinstanzen nicht.

Eine ausdriickliche Vereinbarung der Streitteile Uber die von der Klagerin verlangte gesonderte Entlohnung fir
Arbeitserschwernisse ist nach den Feststellungen der Vorinstanzen nicht zustandegekommen. Auch flr das Vorliegen
einer schlissigen Vereinbarung in diesem Sinne nach der Vorschrift des § 863 ABGB fehlt in den Feststellungen der
Vorinstanzen jeder Anhaltspunkt. Das Bestehen der Beklagten auf Erbringung der vertragsgemaRen Leistungen durch


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/510
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/914
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/871
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/863

die Klagerin ist keinesfalls als schlissiges Anerkenntnis der von der Klagerin erhobenen im Vertrag nicht gedeckten
Mehrforderungen anzusehen. Zum Verjdhrungseinwand der Beklagten, der sich nur auf den in der Tagsatzung zur
mundlichen Streitverhandlung vom 14. April 1986 geltend gemachten Klagsgrund bezog, ist unter diesen Umstanden
nicht mehr Stellung zu nehmen.

Die Klagerin vermag somit mit ihrer Revision einen dem Berufungsgericht unterlaufenen entscheidungswesentlichen
Rechtsirrtum nicht aufzuzeigen. lhrem Rechtsmittel muf3 daher ein Erfolg versagt bleiben.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den 8§ 41, 50 ZPO.
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